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Abstract 

Most legal scholars believe that joint guarantee means the addition of the guarantor's 
obligation to that of the debtor and has a nature similar to the transfer of obligation. 

However, the Civil Code, in Article 723, defines joint liability as the guarantor's 

commitment to pay the debt, rather than the addition of their obligation to that of the debtor. 

Moreover, accepting joint liability as an addition of obligations contradicts the Civil Code, 
which is based on the prevailing opinions of the Jaʽfari jurisprudence. According to Article 

698 of the law, the effect of a guarantee is to release the debtor from obligation and to 

encumber the guarantor's obligation. 

Additionally, establishing a debt on the obligations of two individuals contradicts the 

principle that fictional matters must follow the logical relationships governing real matters 

and requires specific evidence; however, there is no such evidence in this regard. 

This article, considering the jurisprudential foundations regarding guarantee and the Civil 
Code's approach to joint liability, demonstrates that every debt includes two aspects: one is 

the encumbrance of the debtor's obligation by the debt, and the other is the debtor's 

commitment to pay the debt. In joint guarantee, the guarantor, without taking on the debt, 
is merely committed to paying it. This theory conforms to the concept of "customary 

guarantee" proposed by some recent Jaʽfari jurisprudents. Such a contract is valid based on 

general principles such as "fulfill your contracts" and fully complies with Articles 699 and 
723 of the Civil Code, which recognize it as an obligation to pay. 
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 چکیده 

واحد   ت یماه یاست و دارا  ونی ضامن به مد ۀذم  انضمام   یبه معنا یدانان معتقدند ضمان تضامناغلب حقوق
هبا ضمان نقل   هبه    ذم  التزام    ی، تضامن را به معنا723در ماده   طرفکیاز   ی قانون مدن  ن،یاست. باوجود ا  ذم 

انضمام ذمم،  یتضامن به معنا رشیپذ گر،یو از طرف د ونیاو به مد ۀذم  دانسته نه انضمام  نید هیضامن به تأد
قانون اثر   698طبق ماده  رایشده مخالف است؛ ز  نیتدو هیامام هانی بر نظر مشهور فق ی که مبتن  ی با قانون مدن

ۀ مدیون ضمان برائت   خلاف قاعده    یدو نفر امر   ۀذم  بر    نیعلاوه استقرار دضامن است. به  ۀذم  و اشتغال    ذم 
 خصوصنی درا کهی است؛ درحال ل یبوده و مستلزم دل  ی حاکم بر امور واقع ی منطق طاز رواب ی امور اعتبار  تیتبع
در مورد تضامن،   ی قانون مدن کردیموجود در باب ضمان و رو ی فقه یبه مبانمقاله باتوجه  نی. در ا ستین  ی لیدل

د  ونیمد  ۀذم  اشتغال    یکیدو مرتبه است،    رندهیدربرگ  نی هر د  شودی روشن م  آ  نیبه آن  ه»  نکه ظرف  « ذم 
د  ونیتعهد مد  یگر یاست و د  ونیمد  ، ی است. در ضمان تضامن  ونیکه ظرف آن »عهده« مد  نیبه پرداخت 

هرا بر    ن یضامن بدون آنکه د   «ی منطبق با »ضمان عرف  ه ینظر   نی . اشودی صرفاً متعهد به پرداخت آن م  رد،یبگ   ذم 
چون »اوفوا بالعقود«    ی اساس عمومات  بر   ی عقد   ن یمطرح شده و چن  هیمتأخر امام  یاز فقها  یاست که توسط برخ

  ه یعنوان التزام به تأدآن را به  ی است که قانون مدن  ی قانون مدن  723و    699است و کاملًا منطبق با مواد    حیصح
 است.نموده یی شناسا

هتضامن،  ه،یالتزام به تأد:  هاکلیدواژه  عهده. ،ی ، ضمان عرفذم 

التزام به   یبر مبنا یعقد ضمان تضامن  یتنو به ماه  ی نگرش  . (1403مناقبی، حامد، و فصیحی زاده، علیرضا ): استناد
 .317-301(، 2) 57، فقه و مبانی حقوق اسلامی. یه تأد

 : مؤسسه انتشارات دانشگاه تهران ناشر
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 مقدمه 

ۀ مدیونقانون مدنی اثر عقد ضمان را برائت    698ماده    کهیدرحال ۀ ضامن و اشتغال    ذم  داند؛  می  ذم 
است.  توثیق دیون و تعهدات پرداخته  منظوربهبه طرح عقد ضمان    411الی    402قانون تجارت در مواد  

نبوده و فقهای امامیه   گذارقانوندر انجام تعهدات صرفاً دغدغه    گریکدمسئله اطمینان طرفین به ی
ۀ  اند. هرچند فقهای امامیه اثر عقد ضمان را سقوط دین از  پیش از آن، به این موضوع نظر داشته ذم 

ۀ ضامن و اشتغال    مدیون   منظور بهدانند؛ اما  و شرط خلاف آن را باطل می   له دانستهدر برابر مضمون  ذم 
پاسخ به مسئله یاد شده، به طرح عقد جدیدی تحت عنوان »ضمان عرفی« پرداخته و آن را در برابر 
و   »ضمان مصطلح« که منطبق با همان عقد ضمانی است که در قانون مدنی مطرح شده، تعریف 

ۀ ضامن اند. اثر ضمان عرفی التزام ضامن به پرداخت دین است بدون آنکه  تحلیل نموده نسبت به    ذم 
در این مقاله، ابتدا ادله و نظریات موجود در  از جهت پیشینه تحقیقدین موضوع ضمانت اشتغال یابد. 

مورد عقد ضمان تضامنی مطرح و نقد و در نهایت به شرح نظریه ابتناء عقد ضمان تضامنی بر التزام  
هبه تأدیه، تفاوت دو مفهوم   .یم پرداختو عهده و توجیه نظریه مذکور در فقه و حقوق خواه ذم 

 پژوهش ۀ  پیشین 

، اما در همه این تحقیقات، ضمان  گرفتهصورتهرچند در مورد ماهیت عقد ضمان تضامنی تحقیقاتی 
انضمام   به معنای  ۀ ضامن تضامنی  را  عنه شناخته شدهبه مضمون  ذم  تضامنی  برخی ضمانت  است. 

ذات ضمان   مقتضای  انتقال  یا  انضمام  معتقدند  و  دانسته  مدنی  عقد ضمان  با  واحد  ماهیت  دارای 
. محمدی و یحیی پور، 61: 1382. تولیت، سیدعباس 38: 1390نیست؛ )افتخار جهرمی و طاهری، 

را انضمام    حالن یدرع( و برخی نیز  283:  1394. کاشانی،  102:  1389 ۀ که اثر ضمان تضامنی  ذم 
ۀ مدیونبه    ضامن  دانند معتقدند این عقد ماهیتی متفاوت از عقد ضمان مدنی دارد. )محقق  می  ذم 
پژوهش حاضر عقد ( تفاوت این پژوهش با سایر تحقیقات این است که 148: 1380و گندمکار،  داماد

)ضمان   مدنی  ضمان  عقد  با  متفاوت  ماهیت  حیث  از  را  تجارت  قانون  در  مطرح  تضامنی  ضمان 
مصطلح( و منطبق با عقد ضمان عرفی که توسط فقهای امامیه مطرح شده دانسته و صحت آن را بر  

کند و از حیث اثر، تضامن را به معنای انضمام ضمم  اساس عموماتی چون »اوفوا بالعقود« تبیین می
 داندمعنای التزام ضامن به پرداخت دین مدیون میندانسته؛ بلکه به صحیح 

 پژوهش شناسی  روش 

 . استی شدهآور جمع روش این پژوهش، از نوع توصیفی تحلیلی بوده و با مراجعه به منابع معتبر 
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 مدنی   قانون   ضمان   عقد   بر   ابتناء   نظریه  . 1

هصورت مطلق دلالت بر نقل  برخی معتقدند ضمان به هبه    ذم  دارد؛ اما نقل دین مقتضای اطلاق   ذم 
المومنون  » توانند خلاف آن توافق نمایند و چنین توافقی بر مبنای عموم آیه ضمان است و طرفین می

شهرت نظر فقهای امامیه در مورد مقتضای ذات بودن عقد   بهباتوجه.  صحیح است  « عند شروطهم 
مرحوم  اینکه    بهباتوجهضمان، معتقدان به این نظر در بین فقیهان بسیار اندک هستند. باوجود این،  

سید یزدی معتقد است ممکن است بر اساس عمومات حکم به صحت عقد ضمانی که متضمن ضم  
ه هبه    ذم  نمود  ذم  را منتسب به ایشان می406:  5: ج1420)یزدی،    است  در بین  .  دانند(؛ این نظر 

ه، اکثریت ایشان معتقدند انتقال  دانانحقوق ، مقتضای ذات عقد ضمان نیست و به همین جهت ذم 
در قانون تجارت در ادامه مقررات مربوط به عقد ضمان است و این طرفین  مواد مربوط به ضمانت  

ه کنند نوع عقد ضمان، نقل  قرارداد هستند که مشخص می :  1393کاتوزیان،  )باشد یا تضامن.    ذم 
مقدم،  143:  2ج ناصری  و  امینی  طاهری،  24:  1396.  و  جهرمی  افتخار  تولیت، 38:  1390.   .
(. قائلین به این  283:  1394. کاشانی،  102:  1389. محمدی و یحیی پور،  61:  1382ی  دعباسیس

؛ الف( دلایل فقهی عبارت  کنندی منظریه هم از نظر فقهی و هم از نظر حقوقی به دلایلی استدلال  
نظر برخی فقها چون فخرالمحققین، پدرش علامه و ابن حمزه، ادعای اجماع    باوجوداست از: یک(  

عقد   اثر  بودن  انتقالی  بر  و مبنی  است  اجماع مدرکی  پذیرش،  فرض  به  نیست. حتی  پذیرفته  ضمان 
حجیت ندارد. دو( ادله نقلی موجود در باب ضمان، ظهور در ممنوعیت ضمان تضامنی ندارد و برخی 

هروایات که دلالت بر برئ ال عنه دارد مربوط به ضمان از میتی است که ماترکش برای شدن مضمون  ذم 
توان عدم صحت  شرایط ویژه ضمان از میت، از این روایات نمی  بهباتوجه پرداخت دیون کافی نیست و  

عدم کفاف دارایی میت در پرداخت دیونش، فرض   بهباتوجهضمان تضامنی را استنباط نمود؛ زیرا اولًا: 
ضمان   این  ثانیاً:  است.  منتفی  میت  از  ضمان  در  تضامنی  و   منظوربهضمان  است  میت  از  حمایت 

هحاکم بر آن حکایت از نقل  واحوالضاعاو مشخصاً قرائن و  :  1380، کارگندمدارد )محقق داماد و  ذم 
(. سه( عقد ضمان از عقودی است که قبل از اسلام رواج داشته و دارای حقیقت عرفیه است و  148

توقعات عرف از سازمان حقوقی چون ضمان، ملاک تعیین مقتضی است. در بررسی وضعیت عرفی 
ه عرف، ضمانی که متضمن ضم    تنهانهضمان،   ه به    ذم  پذیرد، بلکه آنچه از مطلق ضمان،  است را می  ذم 

هعرف است همین ضمان ضم  مدنظر ه به  ذم  است. دخالت شارع در معاملات، در حد حفظ منافع   ذم 
عرف محل و    موجببهضمان، عقدی است که    ن ی؛ بنابراجامعه و جلوگیری از اکل مال به باطل است

ه ممکن است متضمن نقل و یا ضم  یا شرط طرفین   ه به    ذم  :  1389محمدی و یحیی پور،  )  باشد  ذم 
قانون مدنی ضمان را عبارت از بر عهده گرفتن    684(. ب( دلایل حقوقی عبارت است از: یک( ماده  99

ۀ دیگمالی که در   هری است دانسته، بنابراین اموری چون نقل  ذم  هو یا ضم    ذم  داخل در مقتضای    ذم 
قانون مدنی در بیان   698(. دو( هرچند ماده  13:  1379ذات عقد ضمان نیست )موسوی بجنوردی،  
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توان به معنای رد نظریه  تصریح را نمی ن ی نموده؛ اما ااثر عقد ضمان به اثر انتقالی عقد ضمان تصریح 
هضم  هبه  ذم  اثر  723و   699علاوه، مقنن در مواد کند و بهدانست؛ زیرا اثبات شیء نفی ماعدا نمی  ذم 

 . (26:  1390است )افتخارجهرمی و طاهری، انضمامی عقد ضمان را پذیرفته

 مدنی   قانون   ضمان   عقد   بر   ابتناء   نظریه   نقد  . 1- 1

و  قرار گرفتهدر ابتدا لازم است بین عقد ضمان عرفی و ضمان مصطلح که توسط فقها مورد شناسایی 
ز قانون مدنی نیز به آن توجه داشته تفکیک قائل     ن امعتقداز دلایل مطروحه توسط    یار یبس  رایشد؛ 

هی ذات نبودن اثر نقل  مقتضابه تمایزی است که فقهای شیعه   درنظرگرفتن در عقد ضمان بدون    ذم 
. عقد ضمان مندرج در قانون مدنی از عقود معین اندشده بین عقد ضمان مصطلح و ضمان عرفی قائل  

»ضمان عرفی« عقد معین و با نام نبوده و صحت  کهیدرحالو دارای احکام ویژه به همان عقد است؛ 
قنبری،   و  )طباطبائی  است  عقد  اعتبار  عمومات  تابع  آن  با  796:  1399انعقاد  این    رگرفتن درنظ(. 

موضوع دلایل زیر دلالت بر آن دارد که عقد ضمان دارای اثر انتقالی است و آنچه عرف و عموم جامعه  
از ضمان مصطلح مندرج در   و متفاوت ا عقد ضمان عرفی است  بشناسد منطبق  ضمان می  عنوانبه

و   است  عرفیه  عقد ضمان دارای حقیقت  که چون  این مطلب  به  استدلال  است. یک(  قانون مدنی 
ه عرف، ضمان ضم  ه به  ذم  ۀ مدیونرا معتبر دانسته؛ پس انتقال دین از  ذم  ۀ ضامن به  ذم  مقتضای    ذم 

نیست. صحیح   عقد ضمان  در  ست؛  ینذات  بین ضمان عرفی و ضمان چراکه  تفاوت  نظر  این  ارائه 
را که است. هرچند عرف، قراردادقرار نگرفته  موردتوجهمصطلح که مورد پذیرش مقنن نیز هست   ی 

را به رسمیت   شودمیعنه و به نحو تضامن متعهد به پرداخت دین آن ضامن در کنار مضمون موجببه
شناسد اما دلیلی وجود ندارد که بگوییم چنین قراردادی همان ضمان مصطلح فقهی است. دو( در  می

از عده نیست، مقصود  دقیقاً مشخص  ایشان  پدر  و  المحققین  فخر  به  کلام  که معتقدند ضمان  ای 
همعنای ضم   هبه    ذم  (.  81:  2: ج1387است فقهای امامیه هستند یا اهل سنت )فخرالمحققین،    ذم 

را مطرح   اشتراک  و  انفراد  نیز ضمان  اما  ابن حمزه  که مرحوم حکیم هم مقصود  همان نموده؛  طور 
(. منظور ایشان تضامن بین ضامنین است؛ در حالی 316:  1374دهند )حکیم،  ایشان را توضیح می

( و از 281: 1408ابن حمزه، )عنه است بحث ما تضامن بین ضامن و یا ضامنین با مضمونکه محل 
توان صحت ضمان تضامنی را استنباط نمود. همچنین استناد به نظر صاحب عروه بر  این مسئله نمی

یکی از اقسام ضمان مصطلح، دارای ایراد است؛ زیرا ایشان    عنوان بهتقویت پذیرش ضمان تضامنی  
که مقصود از   ثیحن یازاصحت ضمان تضامنی را بر اساس »عمومات« صحیح دانسته و کلام ایشان 

ممکن است مقصود ایشان از عمومات یا عموماتی است که    ن ی ؛ بنابراعمومات چیست؟ روشن نیست
وفو تِجَارَةً عَن تَرَاض  دلالت بر صحت انعقاد عقود عقلایی غیر مخالف با کتاب و سنت دارد مثل »

َ
ا  « و »أ

بِالعُقودِ« و یا عموماتی که دلالت بر صحت درج شرط غیر مخالف با کتاب و سنت در ضمن عقد دارد؛  
مثل عموم روایت »المؤمنون عند شروطهم« و یا عمومات مربوط به خود عقد ضمان. مقصود ایشان 
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کنند، این  که خود ایشان تصریح میطور  همان  رایز ست؛  یناز عمومات، عمومات مربوط به عقد ضمان  
به   دین  نقل  بر  که دلالت  است  عقد ضمانی  به  ناظر  ۀ ضامن عمومات  به    دینمایم  ذم  از آن حکم  و 

«   عمومات، عموم. اگر مقصود ایشان از  شودنمیصحت ضمان تضامنی استخراج   »تِجَارَةً عَن تَرَاض 
نیز صحیح   این  نحو ضم  ضمان    را یز ست؛  ینباشد  هبه  هبه    ذم  چنین    ذم  که مشمول  نیست  معوض 

باشد از )  عموماتی  ایشان  مقصود  اگر  دانست(.  معوض  را  دین  نقل  به  است ضمان  ممکن  هرچند 
وفوا بِالعُقودِ« باشد که این نیز حسب نظر برخی فقها که ضمان به انضمام 

َ
هعمومات عموم آیه »أ را   ذم 

  واسطه بهنیست تا  لهمضمونچنین ضمانی تصرف در مال اثر  رایز ست؛ ینصحیح  دانندینمعقد  اصلاً 
قبول   باشد  له مضمونآن  بی)و    لازم  آیه  411:  1تا: جس،  از عمومات عموم  ایشان  اگر مقصود   .)

در جایی که شرطی مخالف کتاب و سنت باشد    مهشروط»المؤمنون عند شروطهم« باشد. عموم عند  
که این شرط    کنندیم. در مورد شرط به انضمام ذمم در عقد ضمان، چنین استدلال  خوردیمتخصیص  

برائت   ضمان  اقتضای  چراکه  است.  ضمان  اقتضایی  حکم  مضمخلاف  ۀ  حکم ونذم  و  است  عنه 
اقتضایی ضمان به منزله سنت و کتاب است و شرط خلاف آن شرط مخالف کتاب و سنت بوده و باطل 

ۀ مضماگر بگوییم علت برائت    کهیدرحال(.  274:  1374است )حکیم،   عنه عدم دلیل بر اشتغال ونذم 
ۀ هایشان است نه مقتضای ضمان پس شرط به ضم    ذم  ه به    ذم  صحیح است. سه( حتی اگر بپذیریم    ذم 

قانون مدنی اثر عقد    698 در ماده  صراحتاً اجماع وجود ندارد و یا اگر هم هست مدرکی است. مقنن  
ۀ مدیوناز  ضمان را سقوط دین   ۀ ضامنواشتغال    ذم  است؛ اگر مقنن با وجود نظر اکثریت  دانسته  ذم 

ۀ مدیونفقها، معتقد به اثر دیگری غیر از برائت  ۀ ضامن و اشتغال  ذم  کرد که بود حکمت اقتضا می  ذم 
بوده بیان  مقام  در  چراکه مقنن  نماید؛  بیان  را  که  آن  اشخاصی  استدلال  جا بطلان  از همین  است. 

کند معتقدند مقنن در این ماده صرفاً به بیان اثر انتقالی ضمان پرداخته و اثبات شیء نفی ما عدا نمی 
قانون مدنی صرفاً منطوق داشته و   698شود. زیرا این استدلال به معنای آن است که ماده روشن می

ریه اکثریت فقهای مفهوم ندارد در حالی که پذیرش معتبر نبودن مفهوم مخالف این ماده )با توجه به نظ
امامیه در مورد اثر عقد ضمان( مستلزم تصریح خود مقنن در همان مقام و یا جای دیگری است و یا  
ندارد.   مخالف  مفهوم  مذکور  ماده  که  است  آن  بر  مبنی  محکمی  و  متقن  دلایل  ارائه  مستلزم  آنکه 

ت صحت ضمان تضامنی قانون مدنی که معتقدان به نظریه فوق برای اثبا 723و  699همچنین مواد 
اند و دارای احکام  به آن استناد میکنند، مبین همان ضمان عرفی است که فقها آن را طرح نموده

 .متفاوت با عقد ضمان است
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برخی فقها معتقدند ضمان در نزد عرف و عقلا دو معنا دارد. معنای اول آن دلالت بر قبول دین مدیون 
ۀ مدیوننقل دین از    منجر بهدارد و   ۀ ضامن به    ذم  ۀ ضامنو معنای دوم آن دلالت بر ضم    شود یم  ذم    ذم 

ۀ مضمبه  مختلف است؛ بنابراین در   لهمضموننیت ضامن و  بهباتوجهماهیت ضمان و  ون عنه داردذم 
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قرارداد منعقد شده و    بهباتوجه، لازم است  شوداین راستا برای هر موردی که عقد ضمان منعقد می
در ضمانت از دین میتی که ماترکی ندارد واضح   مثالعنوانبهقرائن موجود قصد طرفین مشخص شود.  

بر نقل دین دارد در مقابل در مواردی که ضامن از شخصی که قصد    دلالتاست که چنین ضمانتی  
هچنین ضمانی دلالت بر ضم  کندیماخذ وام از بانک را دارد ضمانت  طولی دارد   صورتبهبه ضمه   ذم 

که هریک از این دو بین عقلا صحیح است و مشمول اطلاق ادله اعتبار عقود است. همچنین بسیار  
هطرفین قصد ضم    کهیدرحالبعید است که شارع   هبه    ذم  بداند و بالعکس    را دارند اثر عقد را نقل  ذم 

از    کهیدرحال دین  انتقال  قصد  ۀ مدیونطرفین  ۀ ضامن به    ذم  را ضم    ذم  عقد  اثر  دارند  هرا  بداند.    ذم 
یک   حتماً علاوه ممکن نیست که در زمان انعقاد ضمان، ذهن ضامن خالی از هر دو فرض باشد و  به

و قرائن مشخص نشود    واحوالاوضاعبا بررسی تمامی    کهیدرصورتایشان است.    مدنظراز این دو حالت  
مکارم شیرازی،  )مراجعه شود  خصوصن ی دراکه ضمان دلالت بر نقل دارد یا ضم باید به اصول عملیه 

(. ایشان معتقدند چون دلیلی بر رد  152:  1389،  کارگندم،  محقق داماد؛  700:  2: ج1428یزدی،  
توافق نمایند و این قرارداد منطبق با  ضمان تضامنی در فقه وجود ندارد ممکن است دو نفر بر تضامن  

را بر اساس    10ماده   قانون مدنی و از عقود نامعین است. ایشان مواد قانون تجارت در باب ضمانت 
  پردازندهمین نظر و بر مبنای تحلیل آن مبتنی بر یک عقد نامعین صحیح دانسته و به ارائه آثار آن می

است که در  (. در مورد صحت چنین ضمانی ایراداتی مطرح شده152:  1389،  کارگندممحقق داماد،  )
 . شودادامه بررسی می
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چنین    کهی درحالاست: اول( عقد نیازمند التزام طرفینی است  در رد نظریه فوق سه دلیل مطرح شده
آن    از  توانینمی به آن،  وفاضمانی صرفاً یک تعهد ابتدائی است که حتی به فرض اعتقاد به وجوب  

ۀ ضامن اشتغال   را نتیجه گرفت. دوم( اسباب اشتغال    ذم  هو مدیونیت او  در فقه محدود به عقد،   ذم 
این نوع ضمان مشمول هیچ یک از این اسباب   کهیدرحالو اتلاف است؛    لایاستشرط ضمن عقد،  

ۀ ضامن هم بر    زمانهم(. سوم( امکان ندارد که یک دین  411: 31: ج1418نیست؛ )خوئی،   و هم   ذم 
ۀ مضمبر   آن موجه  عنه قرار بگیرد و استدلال به مواردی چون ضمان ایادی در غصب و مشابه  ونذم 

ضمان تضامنی نیز نوعی عقد   1. معتقدان به نظریه فوق در پاسخ به ایراد اول و دوم معتقدند ستین
محقق  )  عنه به پرداخت متقابل وجود داردبرابر تعهد ضامن به پرداخت دین، تعهد مضموندر    رایاست؛ ز 
(. این پاسخ مردود است؛ زیرا: اولًا( تحقق ضمانت، مستلزم رضایت و  152:  1389،  کارگندمداماد و  

 حق رجوع ضامن به او برای بعد از پرداخت  صرفاً عنه  عنه نیست و اثر رضایت مضمونقبول مضمون
عنه اعم از انشائی و غیر انشائی دخیل در انعقاد اراده مضموناصلًا    ن یاست؛ بنابرادین توسط ضامن  

 
 تضامنی ضمانت  بودن عقد اول ایراد به  پاسخ مقام در کهی درصورت نیبنابرا؛ است  اول ایراد  معلول دوم ایراد  شویم متذکر است  لازم-1

 .  داشت  نخواهد طرح برای محلی دوم ایراد گردد اثبات
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دارد؛ اما عنه نیاز به اراده انشائی ضامن  ضامن به پرداخت دین مضمون  ضمان نیست. ثانیاً( مدیونیت
عنه به پرداخت متقابل دین به ضامن نیاز به اراده انشائی نداشته و صرف رضایت او نسبت مضمونتعهد  

تقابلی  نیچن  ن یاست؛ بنابرابه ضمانت یا رضایت به پرداخت دین توسط ضامن برای مدیونیت او کافی 
این    دارانطرفنام آن را عقد گذاشت. هرچند    توانینممستلزم وجود دو اراده انشائی خلاق نیست و  

برای رد دو ایراد اول    توانیاند؛ اما مننمودهنظریه به دلیل دیگری در خصوص رد این دو ایراد اشاره  
یک تعهد کلی پذیرفته شود دیگر اثری از   تصور بهایقاع  لهیوسبهچنین استدلال نمود: اگر ایجاد دین 

عقد عبارت است از ترکیب دو ایقاع در   ماند؛ چراکه درواقعمنبع تعهدات باقی نخواهد    عنوانبهعقد  
یک اصل برای ایجاد   عنوانبهمقابل هم؛ همین امر سبب شده تا در هیچ یک از قوانین، حاکمیت اراده  

  توان ینمتعهد پذیرفته نشود. در حقوق ما نیز در منابع ایجاد حق دینی نامی از ایقاع برده نشده؛ بنابراین  
  403(. ماده  7:  1371منبع تعهدات در حقوق ما پذیرفت )کاتوزیان،    عنوان بهکلی ایقاعات را    صورتبه

قانون تجارت ضمان تضامنی را عقد دانسته، بنابراین استدلال به این که عقد مستلزم التزام طرفینی 
نظ از  و  است  نیست  پذیرش  مورد  مقنن  عقد    توانیمر  نظریه  از  تضامن  ماهیت ضمانت  تحلیل  در 

بودن چنین ضمانی استفاده نمود؛ به این معنا که یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر   جانبهکی
آن  دارد؛ اما اثر  و این عمل حقوقی نوعی عقد است که نیاز به ایجاب و قبول    کنندیمتعهد به امری  

(. در پاسخ به ایراد سوم چنین  630:  1399صرفاً ایجاد تعهد برای یک طرف قرارداد است )یزدانیان،  
وجود   بدلیت  نحو  به  واحد  مال  به  متعدد  ذمم  اشتغال  برای  مانعی  شده:  چراکه استدلال  ندارد؛ 

را با   واحد در دو مکان مربوط به امور واقعی است، نه اعتباری. این مورد  ءیشوجود    بودنرممکن یغ
که ایادی متعدد در غصب همگی در عرض  طورهمانغصب و واجب کفائی مقایسه نموده و معتقدند 

است؛ که در واجب کفائی امر واجب واحد    طورهمانهم و به نحو بدلیت ضامن مال مغصوب هستند و  
به تعداد مکلفین متعدد است در ضمان به نحو تضامن نیز دین واحد است و اما مدیونین  وجوب    یول

از اینکه در تحلیل تضامن در غصب و وجوب در   نظرصرف(.  273:  1374دین متعدد هستند )حکیم، 
فوق   نظریه  به  قائلین  استدلال  بر خلاف  آنها  از  برخی  دارد که  نظریات مختلفی وجود  کفائی  واجب 

ه است؛ در رد این پاسخ باید گفت: هرچند دین و  مفاهیم اعتباری  ن یاست؛ اما ااز مفاهیم اعتباری  ذم 
(. درواقع 353:  1389نماید )انصاری،  نیز از قواعد و روابط علت و معلولی حاکم بر امور واقعی تبعیت می

حقوقی   بین    کنندهانیبقوانین  رابطه  ازاین   اجزانحوه  و  است  جامعه  طبقات  نمیو  دلیل  رو  به  توان 
(.  43:  1396صادقی نشاط،  )  اعتباری بودن آن از روابط علت و معلولی حاکم بر امور واقعی تخطی کرد 

های حقوقی به تنگنا  هرگاه در استدلال می توانینممفاهیم اعتباری حقوقی دارای آثار واقعی هستند و 
:  1396به بهانه اینکه حقوق عالم اعتبار است از قواعد منطقی خارج شویم )صادقی نشاط،    میخور یم

ههرچند    ن یبنابرا  (؛353:  1389. انصاری  47 و مظروف آن هر دو از امور اعتباری است و تصور   ذم 
هوجود یک دین بر   اینکه مفاهیم    بهاما باتوجهست؛  یندو نفر و یا بیشتر در زمان واحد امری محال    ذم 

کنند و عدم اعتباری حقوقی دارای آثار واقعی هستند، اصولًا از قواعد حاکم بر امور واقعی تبعیت می 
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توان در صورتی می  ن ی؛ بنابراتبعیت آنها از قواعد حاکم بر امور واقعی امری استثنائی و نیازمند دلیل است
امر اعتباری مخالف با قواعد حاکم بر امور واقعی را پذیرفت که شارع آن را وضع نموده و ادله کافی در  

باشد.   داشته  وجود  آن  بر    بهباتوجهمورد  دلیل  وجود  مستلزم  تضامنی  قبول ضمان  پیشین،  مطالب 
دلیلی بر ازدیاد اشتغال ذمم متعدد به دین واحد وجود ندارد و حتی در غصب    کهیدرحالپذیرش آن است  

ۀ   صرفاً نیز اختلاف است و برخی معتقدند  شخصی که مال در ید او تلف شده مدیون است و سایرین    ذم 
ۀ ایشانمسئول پرداخت دین هستند بدون آنکه   دین مذکور مدیون شده باشد. همچنین  نسبت به    ذم 

اما مورد واجب کفائی دلیل وجود دارد، در  راینمود؛ ز توان ضمان تضامن را با واجب کفائی مقایسه نمی
همورد احکام وضعی دلیلی بر صحت اشتغال دو  در   در عین واحد به یک دین وجود ندارد )خوئی،   ذم 

ایران می442:  31: ج1418 شود؛ این است که  (. در نهایت آنچه باعث رد نظریه مذکور در حقوق 
تهافت و اختلاف   منجر بهپذیرش تضامن به معنای انضمام ضمم مغایر با مقررات قانون مدنی است و 

قانون مدنی بر مبنای نظر اکثریت فقهای امامیه که عقد ضمان را   698بین مقررات خواهد بود. ماده 
برائت   ۀ مدیونمتضمن  اشتغال    ذم  ۀو  یافتهمی  ضامن   ذم  تدوین  ماده  دانند  قانون مدنی   723است. 

ۀ ضامن است نه انضمام  تضامن را به معنای التزام ضامن به تأدیه دین دیگری پذیرفته ۀ مدیونبه    ذم  ، ذم 
گذار بود در این ماده یا در ماده دیگری اگر تضامن به معنای انضمام ذمم مورد پذیرش قانون  کهیدرحال

قانون تجارت صراحتاً موضوع تضامن در مسئولیت را مطرح و حکم آن را با    404شد. ماده  طرح می 
بین تضامن در    کهیدرحالقانون تجارت که ضمان تضامنی را مطرح نموده یکسان دانسته    403ماده  

بر آن دارد که تضامن مطرح در هر دو ماده،  مسئولیت و مدیونیت تفاوت است و همین امر دلالت 
 .ولیت است نه در مدیونیتتضامن در مسئ

 تأدیه   به   التزام   بر   ابتناء   نظریه  . 3

هتوجه به دو مفهوم   و    ذم  دقیق  تفاوت این دو، در ارائه تحلیل  ایرادات مطرح در   از  دوربهو عهده و 
بسیار راهگشاست.  هاهینظر  با تفکیک بین همین دو مفهوم و  برخی حقوق  کهچنان ی پیشین  دانان 

هپذیرش این نظریه که تضامن در ضمان به معنای تعهد به پرداخت دین مدیون است نه بر   گرفتن   ذم 
نیست  غلط  استدلال  به  است و حاجت  و ذوق طبیعی سازگار  با عقل سلیم  نظریه  این  آن؛ معتقدند 

(. بر مبنای این نظریه، ضمان تضامنی منطبق با هیچ یک از عقود 375:  1352)جعفری لنگرودی،  
ون  معین نیست و بر اساس عمومات اعتبار عقد صحیح است. در این عقد ضامن بدون آنکه دین مدی

هرا بر   ۀ مدیونشود که بر  بگیرد، متعهد )ملتزم( به پرداخت دینی می  ذم  است. درواقع تضامن نسبت   ذم 
هشود و ظرف این مسئولیت به مسئولیت در پرداخت دین واقع می  .استبلکه عهدهست؛ ین ذم 
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 عهده   و   ذمّه   تفاوت  . 1- 3

ه ،  اندنمودهاموال کلی( تصور  )  ظرف اعتباری است که عقلا آن را برای اموال که وجود خارجی ندارند  ذم 
ۀمثل آنکه شخصی مالک یک میلیارد ریال در  اعتباری و   صورتبهشخص دیگری است این مبلغ  ذم 

هدر یک ظرف اعتباری به نام   . صدر و حائری، 224:  1420و در مالکیت طلبکار است )امام خمینی،    ذم 
است.  و تعهداتی است که بر یک شخص مقرر شده  هاتیمسئول(. در مقابل، عهده ظرف  4:  1379

عهده ممکن است هم ظرف تعهدات نسبت به اعیان خارجی باشد و هم ظرف تعهدات نسبت به مال  
هکلی در  ون مدنی  (. از نظر حقوقی نیز چنین تفکیکی در برخی مواد قان6: 1379)صدر و حائری،  ذم 

هتفکیک بین    هاآنپدیدار شده و از مجموعه   را    ذم  قانون مدنی   699دریافت. ماده    توانیمو عهده 
التزام به تأدیه تفکیک قائل شده و   را    کهیدرحالصراحتاً بین ضمانت و  تعلیق در ضمان )مدیونیت( 

قانون مدنی، بعد از آنکه   558داند. ماده  باطل دانسته تعلیق در التزام به تأدیه )مسئولیت( را صحیح می
شرط ضمانت مضارب نسبت به سرمایه را باطل دانسته شرط به تملیک مجانی مال به میزان خسارات  

را پذیرفته دین بر  وارده توسط مضارب  ه است. شرط مذکور در این ماده ایجاد  کند و  مضارب نمی  ذم 
شود تا به مقدار  این شرط متعهد می  موجباما بهست؛  ینهمچنین مضارب نسبت به سرمایه، ضامن  

مجانی به مالک تملیک کند. این نظریه بر مبنای نظر برخی  صورت بهخسارت یا تلف، از مال خودش 
فقها مطرح شده که معتقدند شرط ضمان مضارب مخالف با امانی بودن ید مضارب و سبب انقلاب 

شود و در این صورت باید کل سود برای عامل باشد والا چنین عقدی قرض عقد مضاربه به قرض می
است و دریافت سود ربوی است. اما شرط تدارک عامل نسبت به مال مضاربه از مالش بدون آنکه عامل  

شرط   ن یا  رایز است؛  ضامن مال مضاربه باشد صحیح است، مخالف سنت نیست و عمل به آن لازم  
قانون   723(. ماده  22:  1416. عاملی،  35:  1تا: جخوئی، بی)  کنددلالت بر ضامن بودن امین نمی

التزام به   را پذیرفته و حتی تعلیق در آن را صحیح دانسته  تأدیهمدنی نیز  است. این عقد  دین دیگری 
ۀ مدیونعقد ضمان موجب برائت    کهیدرحالمتفاوت از عقد ضمان است؛   ۀ ضامنو اشتغال    ذم    ذم 

گردد و  شود و تعلیق در آن باطل است؛ این عقد موجب اشتغال عهده ضامن به پرداخت دین میمی
قانون مدنی در باب کفالت که التزام کفیل به پرداخت   741تعلیق در آن صحیح است. همچنین ماده 

ۀمال به مکفول تعهدی است بر عهده کفیل، بدون آنکه   ن مشغول شده باشد. برخی  او نسبت به آ  ذم 
همعتقدند تقابل دو مفهوم   هبلکه  گردد؛  ینم و عهده به تقابل دو مفهوم عین و دین بر   ذم  ظرفی برای   ذم 

(. دلایل ایشان برای  155:  1391ی،  اللهنعمتاحکام وضعی و عهده ظرفی برای احکام تکلیفی است )
ظرف اعیان و اموال جزئی    عنوانبهعهده را    توانینماثبات نظریه خود عبارت است از اینکه: یک(  

تواند ظرفی برای اموال کلی باشد. شناخت؛ زیرا ظرف اعیان عالم خارج است نه عهده. دو( عهده نمی
نیافته،   و تشخص  ن  تعی  تا زمانی که  تعهد  و  تکلیف  و  است  تعهدات  و  تکالیف   اجراقابل عهده ظرف 

ت  ن ی؛ بنابرانیست کالیف جزئی است. سه( اثر حقوقی عهده، یک عمل عهده صرفاً ظرف تعهدات و 
نظریه،   ن ی؛ بنابرااست نه عمل حقوقی مثل انتقال مالکیت … مادی مثل انتقال فیزیکی، حفظ مال و
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تحلیل ماهیت ضمانت تضامنی به التزام ضامن نسبت به پرداخت دین؛ به معنای آن است که ضامن 
صرفاً تعهد تکلیفی نسبت به پرداخت دین دارد. برخی فقیهان معتقد به همین نظر هستند و در مورد 

با  »ضمان عرفی« نیز بر همین مبنا معتقدند اثر چنین ضمانی تکلیف ضامن به پرداخت دین است و  
:  2: ج1415توان دین را از ترکه او پرداخت )سیستانی،  و نمی  گرددیمفوت او این تکلیف نیز ساقط  

(. نظریه تکلیف صرف بودن مظروف عهده، به دلایل زیر دارای ایراد است و صحیح نیست: یک(  310
این است که  و علت این اشتباه    مستشکل ظاهراً در مورد مفهوم عهده و مظروف آن دچار اشتباه شده 

اند )صدر و برخی فقها در شرح تفکیک بین ضمان و عهده، عهده را ظرف اعیان خارجی معرفی نموده
ها و تکالیفی است عهده ظرف مسئولیت درواقع  رایاست؛ ز (. اما این تعبیر تسامحی 4: 1379حائری، 

نماید نه ظرفی نسبت به خود اعیان خارجی و کلی. دو( استدلال به این مطلب که  که شخص قبول می
نمی و  عهده  تعهدات  از  بسیاری  زیرا  نیست.  پذیرفته  باشد،  کلی  اعیان  ظرف  ی  هاتیمسئولتواند 

ه اشخاص درواقع مربوط به اعیان کلی فی ال تعهد بایع به تسلیم مبیع کلی فی  مثالعنوانبهاست.  ذم 
هال به یک مال  ذم  نسبت  است  تعهدی  دین  پرداخت  به  تعهد مدیون  یا  در عهده   و  اعتباری که  کلی 

هشخص قرار دارد و داخل در ظرف  هگیرد زیرا قرار نمی  ذم  ظرف اموال است نه ظرف تعهدات. سه(   ذم 
هتفاوت   و نه به تقابل احکام وضعی و احکام    گرددی مو عهده نه به تقابل اعیان خارجی و کلی بر    ذم 

و تعهداتی است که بر یک شخص مقرر شده؛    هاتیمسئولتکلیفی، بلکه عهده ظرف اعتباری برای  
و تعهدات تکلیفی است و گاهی وضعی، گاهی این تعهدات نسبت به اعیان    هاتیمسئولگاهی این  

خارجی است مثل تعهد غاصب به رد مال مغصوب و گاهی نسبت به اعیان کلی مثل تعهد مدیون به  
پرداخت دین و گاهی این تعهدات از طرف خود شخص جعل شده مثل التزامات و شروطی که یک  

عمومی است مثل تعهد به  و گاهی ناشی از یک قانون    ردیگیمشخص در ضمن یک عقد بر عهده  
اقارب ) نفقه  در شرح ضمان عرفی و 40:  1392و جعفری خسروآبادی،    پوری عبد پرداخت  برخی   .)

متضمن حکم تکلیفی وجوب   صرفاً ضمان از اعیان مضمونه بر همین اساس معتقدند ضمان عرفی،  
قنبری،   و  )طباطبائی  است  ضامن  توسط  مدیون  دین  الهی،  787:  1399پرداخت  نعمت   .1395  :

حقوق 129 برخی  مقابل،  در  ضمانی  (.  چنین  معتقدند  نمی   صرفاً دانان  تکلیفی  حکم  و ایجاد  نماید 
(. تقابل این دو نظریه )تکلیفی یا 375:  1352جعفری لنگرودی،  )  دارای اثر وضعی است  برآنعلاوه

بودن(   دیده    صرفاً وضعی  فقه  مختلف  ابواب  در  و  نیست  موضوع  این  به  نظر  ؛  شودمیمربوط  اما 
می  گذارقانون  مدنی  قانون  مواد  برخی  در  دقت  با  مقنن  چیست؟  که  رسید  نتیجه  این  به  توان 

ی ثابت  هاتیمسئولنظریه فقهایی را پذیرفته که معتقد به داشتن اثر وضعی تعهدات و    خصوصن یدرا
بایع عدم تصرفات ناقله  کهیدرصورتقانون مدنی،  454؛ بر اساس ماده مثالعنوانبهبر عهده هستند. 

مخالف با این شرط باشد، باطل )غیرنافذ( است.   کهیدرصورترا بر مشتری شرط کند، تصرفات مشتری  
این شرط مصداق شرط ترک فعل حقوقی منفی است و مقنن اثر وضعی برای چنین شرطی قائل شده 

ه اثر شرط فعل یا ترک  اینک  بهباتوجهداند.  و افعال حقوقی مشتری مخالف با آن را باطل )غیرنافذ( می 
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هالتزام بر عهده من علیه الشرط است و چنین شرطی در    جادیافعل حقوقی،   ه ندارد )زیرا    ریتأث  ذم    ذم 
مقنن معتقد به اثر تکلیفی   کهیدرصورتاست؛    هیعلمشروط  صرفاً ظرف اموال کلی است( و تنها بر عهده  

صرف برای چنین شرطی بود؛ در ماده مذکور تصرفات مشتری )من علیه الشرط( نسبت به مبیع نافذ 
ی اشخاص نسبت به آن چه بر عهده  هاتیمسئولو صحیح بود. درواقع مقنن اثر وضعی تعهدات و  

و    رندیگیم پذیرفته  اشاره    طورهمان  ثیحن یازااینکه    بهباتوجهرا  عقد    اندنمودهکه فقها  و  بین شرط 
عقد ضمانت ملتزم به پرداخت دین مدیون شود    موجببهضامن    کهیدرصورت  ن ی بنابراست؛  ینتفاوتی  

چنین التزامی دارای اثر وضعی است و از حیث آثار تابع آن است و مشروط علیه امکان تخلف از آن را  
 . (22:  1389شیخ انصاری، ) ندارد

 تأدیه   به   التزام   بر   ابتناء   نظریه   فقهی   توجیه  . 2- 3

نظر مشهور فقهای امامیه در مورد عقد ضمان که حتی در مورد آن ادعای اجماع شده؛ این است که  
ۀ مدیوناثر عقد ضمان عبارت است از انتقال دین از   ۀ ضامنبه    ذم  . ابن  342:  1414)علامه حلی،    ذم 

مبنای اعتقاد به این نظر، اجماع فقها و نص روایاتی است که    (. 261:  1: ج1417زهره و بهادری،  
)یزدی،    خصوصن یدرا دارد  بی ؛  405:  5: ج1420وجود  عراقی،  و  اردبیلی    (. 289:  9تا: جمقدس 

گرایش   بهباتوجهامامیه،    متأخرعلاوه بر معنای اصطلاحی که برای عقد ضمان وجود دارد؛ فقهای  
توثیق دیون، صحت ضمان تضامنی را بر اساس عمومات    منظوربه جامعه به ایجاد یک سازوکار حقوقی  

وفوا بِالعُقودِ« و با عنایت به اینکه چنین عقدی خلاف کتاب و سنت نبوده و دلیلی  
َ
اعتبار آن   بر عدم»أ

ندارد صحیح   بر ضم  دانندیموجود  دلالت  از ضمان  نوع  این  ضامن .  ۀ  مضمبه    ذم  ۀ  در  ونذم  عنه 
چنین ضمانی التزام ضامن به پرداخت دین مدیون است. به عنوان نمونه   بلکه اثر ،  کندنمیمدیونیت  

ن أحدهما الضمان بنحو النقل  یالضمان علی نحوشود: »نظر مرحوم حکیم در این مورد عیناً نقل می
عنه و الأخر الضمان مة المضمونة ذئ ه برایمن ذمة إلی أخری و هو الضمان المصطلح الذي تترتب عل

« ر الذمة علی ما حققناه في محله …یو العهدة غ-بمعنی التعهد بما في الذمة و جعل الذمة في عهدته
به پرداخته شدن دین است )خوئی،  196:  1374)حکیم،   (. اثر ضمان عرفی، تعهد و التزام ضامن 

ه(. در چنین حالتی ضامن در عرض مدیون اصلی و بدون آنکه  411:  1تا: جبی اش نسبت به دین  ذم 
شود. هر دین در بر گیرنده دو مرتبه است یکی اشتغال مشغول باشد، ملتزم به پرداخت دین مدیون می

ۀ مدیون ۀ مدیونبه آن دین، که ظرف آن  ذم  است و دیگری تعهد مدیون به پرداخت دینی است که  ذم 
هدر   ضمان عرفی، ضامن بدون آنکه در مرتبه اول )اشتغال است. در  دارد، که ظرف این تعهد، عهده  ذم 

ه قانون  723و  699( تصرفی کند، نسبت به مرتبه دوم متعهد میشود. این نظر دقیقاً منطبق با مواد ذم 
 .استمدنی است که قانون مدنی آن را به عنوان التزام به تأدیه شناسایی نموده

بررسی نظرات فقهای امامیه در مورد ضمان عرفی و راهکار ایشان برای حل مسائل مستحدثه،  
توان به این  نحوه حل مسئله توسط ایشان می  بهندارد؛ بلکه باتوجهاختصاص به این عقد و این بحث  
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تمامی قراردادهایی که اثر آن ایجاد مسئولیت بر عهده    متأخرکه از نظر فقیهان   افتیدست حکم کلی  
را نیز در بر  اادلهمتعهد است از نظر فقهی صحیح و عموم   بِالعُقودِ« این نوع از عقود  وفوا 

َ
ی چون »أ

روش میردیگیم این  از  روابط حقوقی  .  از  بسیاری  تحلیل  در  نمود  نوظهورتوان  بنابرااستفاده  با   ن ی؛ 
توان تا  تفکیک بین دین و مسئولیت و پذیرش امکان مسئولان متعدد و امکان تعلیق در مسئولیت، می

و   اهل شیعه  زیادی فقه  این موضوع    سنتاهل حد  نمود.  نزدیک  به هم  را  ی  خوببهو حقوق معاصر 
است. در موارد متعددی از همین سازوکار استفاده شده  و ما در قانون مدنی نیز شناخته    گذارقانونتوسط  

است )جنیدی، قانون مدنی بر اساس همین مبنا تدوین شده  723،  699،  679،  558مواد    مثالعنوانبه
1375 :21) . 

 تأدیه   به   التزام   بر   ابتناء   نظریه   حقوقی   توجیه  . 3- 3

حفظ وحدت مبنایی بین قانون مدنی و تجارت و در راستای ارائه تفسیری منطبق با مبانی   منظوربه
هتوان با استفاده از ظرفیت تفکیک عهده و  فقهی حاکم بر مقررات مدنی می ، ضمان تجاری را به  ذم 

  خصوص ن یدرامعنای بر عهده گرفتن پرداخت دین دانست. در ادامه به بررسی ادله حقوقی موجود  
 .خواهیم پرداخت

قانون تجارت ضمان تضامنی را مطرح نموده اما مشخص نیست که تضامن مطرح    403اول( ماده  
ماده   بررسی  با  در مسئولیت؛  تضامن  یا  است  در مدیونیت  تضامن  ماده،  این  در   404در  تضامن  که 

قانون تجارت یکسان    403مسئولیت نسبت به انجام تعهدات را پذیرفته و از حیث حکم آن را با ماده  
قانون تجارت، تضامن در    404و    403نسته میتوان چنین استنباط کرد که تضامن مطرح در مواد  دا

در مبحث ضمانت و بعد از توضیح    404مسئولیت است. از بررسی این دو ماده و محل قرار گرفتن ماده  
ماده   در  گذار  قانون  اینکه  و  تضامنی  تعهدات   404ضمانت  انجام  به  نسبت  در مسئولیت  تضامن    از 

شود هر دو ماده حکم  جاری دانسته روشن می  404را در مورد ماده    403صحبت نموده و حکم ماده  
کتاب اول لایحه تجارت که  275واحدی دارند و در مقام بیان تضامن در مسئولیت هستند. دوم( ماده 

مورخ   شورای    1403/ 28/01در  به  و  رسیده  مجلس  تصویب  به  تجارتی  قراردادهای  عنوان  تحت 
قانون تجارت فعلی را تجمیع نموده و چنین تدوین شده:    404و    403است. مواد  نگهبان ارسال شده

»در هر مورد که چند شخص به موجب قرارداد یا قانون به صورت مستقل مسؤول ایفای دین واحدی  
باشند، بستانکار میتواند برای وصول تمام یا بخشی از طلب خود به هر یک از مسؤولان رجوع کند،  
مگر اینکه مطابق قانون یا قرارداد مکلف شده باشد در ابتدا به یکی از مسؤولان مراجعه و در صورت  

گذار در این ماده صراحتاً اثر تضامن را صرفاً مسئولیت عدم وصول طلب به دیگری رجوع کند«. قانون
است. سوم( قانون تجارت و قانون مدنی هر دو برگرفته از اصول و مبانی واحدی  در ایفای دین دانسته
 بهباتوجه اتحاد و بین این دو قانون از حیث مبانی و منابع حفظ شود.    تاحدامکان هستند و لازم است  

قانون اساسی نباید    72و از طرف دیگر وفق اصل    افتهین ی تدواینکه قانون مدنی بر اساس فقه امامیه  
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قوانین با اصول و احکام مذهب رسمی کشور مغایر باشد. تفسیر ضمانت تضامنی به معنای تضامن در  
تضامن    رشیپذعدممدیونیت مغایر با این وحدت و یکپارچگی است؛ زیرا نظریه اکثر فقهای امامیه بر  

قانون مدنی نیز به تبعیت از همین نظر، اثر عقد ضمان را برائت    698در مدیونیت است و مقنن در ماده  
ۀ مدیون ۀ ضامن و اشتغال   ذم  است و در هیچ کجای قانون مدنی اثری از پذیرش تضامن در دانسته ذم 

بگوییم   اگر  بنابراین  نیست.  ماده    گذارقانونمدیونیت  را    403در  مدیونیت  در  تضامن  تجارت  قانون 
 .و تهافت بین مقررات مدنی و تجارت خواهد شد ریتغاپذیرفته، نتیجه آن 

 بحث 

در مورد ماهیت ضمان تضامنی دو نظر کلی وجود دارد که بر اساس هر دو نظر، ضمان تضامنی به  
انضمام   ضامن معنای  ۀ  مدیونبه    ذم  ۀ  ازاین   ذم  نظر  دو  این  تفاوت  اما  برخی  است؛  که  است  جهت 

معتقدند ضمان تضامنی دارای ماهیت واحد با عقد ضمان مدنی است و این مقررات در تکمیل مقررات 
برخی دیگر معتقدند ضمان تضامنی ماهیت متفاوتی از عقد ضمان مدنی  قانون مدنی وضع شده و 

ماده   اساس  بر  آن  قابل   10داشته و صحت  راه  قانون مدنی  بر سر  مانع  چند  است.  پذیرش  و  توجیه 
شود؛ اول، مشهور فقهای  پذیرش این دو نظریه وجود دارد که باعث تردید در صحت این نظریات می

ۀ ضامن است معتقدند انتقال دین به  میه که حتی در مورد آن ادعای اجماع شدهاما مقتضای ذات   ذم 
عقد ضمان است و شرط خلاف آن نیز باطل است و قانون مدنی نیز به پیروی از همین نظریه در ماده 

هاثر ضمان را بری ال  698 ۀ ضامن عنه و اشتغال  شدن مضمون  ذم  به  است؛ بنابراین باتوجهدانسته  ذم 
قانون مدنی و تفسیر آن بر اساس نظر مشهور فقهای امامیه، نقل دین مقتضای ذات    698پیشینه ماده  

هتوان ضمان ضم  عقد ضمان است و نمی  هبه    ذم  به  را ملحق به ضمان مدنی نمود. دوم، باتوجه  ذم 
ار واقعی در عالم خارج  کننده روابط بین اشخاص و جامعه بوده و دارای آثاینکه مفاهیم اعتباری تعیین 

هتوان به بهانه اعتباری بودن  هستند. نمی و مظروف آن از قواعد منطقی خارج شد. بنابراین تضامن،  ذم 
ۀبه معنای اشتغال   دو نفر نسبت به یک دین هرچند غیرممکن نیست؛ اما امری خلاف قاعده و    ذم 

که چنین دلیلی در مورد ضمان تضامنی وجود ندارد و تفسیر ضمان تضامنی  نیازمند دلیل است؛ درحالی
بر اساس التزام به تأدیه بدون نیاز به تخلف از قواعد منطقی حاکم بر امور خارجی ممکن است. سوم،  

هبه اینکه از نظر مشهور فقهای امامیه، ضم  باتوجه ه به    ذم  عنوان شرط در عقد ضمان و چه  چه به  ذم 
یافته و در هیچ  نیست و قانون مدنی نیز بر همین مبنا تدوین عنوان عقد مجزا از عقد ضمان پذیرفته به

هکجای آن ضم  هبه   ذم  توان پذیرفت که قانون تجارت در مغایرت با قانون مدنی و وجود ندارد؛ نمی  ذم 
هنظر مشهور فقهای امامیه ضمان تضامنی به معنای ضم  هبه  ذم   . را صحیح بداند  ذم 

پژوهش حاضر، ضمان تضامنی را بر مبنای عقد »ضمان عرفی« تحلیل نموده و در تحلیل ضمان  
مسئولیت و  تکالیف  برای  دیگری  اعتباری  ظرف  که  عهده  مفهوم  از  است تضامنی  اشخاص  های 

داند. این نظریه  استفاده نموده و ضمان تضامنی را به معنای التزام ضامن به پرداخت دین مدیون می
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با امور واقعی حاکم بر روابط اشخاص در تعارض نیست؛ بنابراین صحت آن منطبق با قاعده  است و 
است، منطبق با نظر فقهای   رشیپذقابل مستلزم دلیل نیست، بر اساس عموماتی چون »اوفوا بالعقود«  

 .امامیه و موافق روح حاکم بر قانون مدنی است

 نتایج 

ۀ ضامن فقهای امامیه تضامن به معنای انضمام   ۀ مدیونبه    ذم  دانند؛ اما نسبت به  را صحیح نمی  ذم 
وفوا بِالعُقود« صحت  نیازهای جامعه اسلامی و عرف جامعه بی

َ
توجه نبوده و بر اساس عموماتی چون »أ

  عقدی با آثار و احکام متفاوت از عقد ضمان مصطلح به رسمیت شناخته   عنوانبهعقد ضمان تضامنی را  
اند. ایشان معتقدند اثر چنین عقدی، تضامن در مسئولیت »ضمان عرفی« یاد نموده   عنوانبهو از آن  

است نه تضامن در مدیونیت. پژوهش حاضر ضمان تضامنی را بر مبنای عقد »ضمان عرفی« تحلیل  
بر  دیگری  اعتباری  ظرف  که  عهده  مفهوم  از  تضامنی  ضمان  تحلیل  در  و  و نموده  تکالیف  ای 

 ن یرمعیغاساس، عقد ضمان تضامنی عقدی است. براین ی اشخاص است استفاده نموده هاتیمسئول
ۀ ضامن است که اثر آن انضمام   عنه نیست. در اثر عقد ضمان تضامنی، ضامن بدون  به مضمون  ذم 

هآنکه دین مدیون را بر   ۀ مدیونبگیرد تعهد به پرداخت دین مذکور که بر    ذم  نماید. ظرف  قرار دارد می   ذم 
ۀ ضامن این تعهد   ضامن است. از نظر حقوقی، قانون مدنی به تبعیت از همین  بلکه عهده  ست؛  ین  ذم 

ضمان تضامنی را بر اساس ضمان عرفی معتبر دانسته و اثر آن را التزام ضامن    723و    699نظر در مواد  
ا که ظرف آن  صراحتاً تضامن در مسئولیت ر   404داند. قانون تجارت در ماده  به پرداخت دین مدیون می

ماده  عهده در  مطرح  تضامنی  احکام ضمانت  و  قواعد  تابع  را  آن  و  پذیرفته    است؛ دانسته  403است 
را بر اساس نظر فقیهان امامیه به تضامن    404و    403توان هر دو نوع تضامن مذکور در مواد  می  ن یبنابرا

قرار گرفته    مدنظر، این موضوع  مطرح در مجلسدر مسئولیت تفسیر نمود. در کتاب اول لایحه تجارت  
  گر یکدقانون تجارت به سبب وحدت احکام و آثار در ی   404و    403لایحه مذکور مواد    275و در ماده  

؛ ادغام شده و صراحتاً از عبارت »مسئولیت ایفای دین« استفاده نموده که موید استدلال فوق است
ه به پرداخت دین مدیون بدون بر    در حقوق ایران ضمان تضامنی به معنای التزام ضامن   ن یبنابرا   ذم 

را  گرفتن آن است و در نتیجه آن، ضامن، پرداخت دین مضمون ۀ مدیون دین بر    کهیدرحالعنه    ذم 
 .گیردمستقر است بر عهده می
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  بین  تضامن   آثار  و  مبانی،  ماهیت(.  1380)  حسین   رضا،  کارگندم  و؛  مصطفی  سید،  داماد  محقق
 . 168-141(، 11) 40 علوم انسانی دانشگاه الزهرا )س(،(. منفی تضامن ) بدهکاران

نظریه مطالعات .  ایران  مدنی  حقوق  در   عقدی  تضامن (.  1389)  جمشید،  پور  یحی   و؛  سام،  محمدی
 . 108-93(، 2) 3، فقه و حقوق اسلامی

مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد  (.  تابی)  مجتبی،  عراقی  و؛  محمد  بن   احمد،  اردبیلی  مقدس
 .الاسلامی النشر موسسه. چاپ نوبت بدون. ج14، الاذهان

،  وقف میراث جاویدان.  مدنی  حقوق  در  آن  نقش  و  ضمان  عقد(.  1379)  محمد  سید،  بجنوردی  موسوی
31-32 (8 ،)12-24 . 

  12، دین و قانون. ضمان عقد در دین  تکلیفی  و وضعی حکم بررسی(. 1395) اسماعیل، اللهی نعمت
(4 ،)109-134 . 

ه(.  1391ــــــــــ ) - 155(،  44)  90فقه و اصول )دانشگاه فردوسی مشهد(،  .  شیعه  فقه  در  عهده  و  ذم 
176 . 

  حقوق   در  یقیتطب  ۀمطالع   با  رانیا  حقوق  در  یقاعیا  تعهدات   یۀنظر   طرح(.  1399)  علیرضا،  یزدانیان
 . 646-627(، 50) 55، . مطلاعات حقوق خصوصیفرانسه

: قم. اول چاپ. ج2. تعلیقاتالعروه الوثقی مع (. 1428) ناصر، شیرازی مکارم و؛ کاظم محمد، یزدی
 . (ع) طالب ابی بن  علی امام مدرسه

  موسسه :  قم. اول چاپ. ج6.  العروه الوثقی(. 1420) الاسلامی النشر موسسه و؛  کاظم محمد، یزدی
 . الاسلامی نشر
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